RESUMEN

EL PRESENTEARTICUL O PRESENTA UNA REVISION CRITICA DE.
LANUEYVALEY DE MATRIMONIO CIVIL, CONSIDERANDCO
ABPECTOS WRIDICOS ASICOMO EL IMPACTO QUEDICHA LEY
TIENE ENLAS PERSONAS QUE HAN CONTRAIDO
VOLUNTARIAMENTE MATRIMONIO. EHASTA QUE PUNTO LA
NUEVA LEYRESPETA LAAUTONOMIA Y VOLUNTAD DELAS
PERSONAS ADULTAS QUE DECIDEN PONER TERMINO A SU
MATRIMONIO? (LA NUEVA LEY RECOGE Y EXPRESA
PRINCIFIOS DOCTRINARIOS DE UN SECTOR DE LA SOCIEDAD
O REALMENTE INTERPRETA LAS DEMANDAS DE LA SOCIEDAD
ENSUCONJUNTO?
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ABSTRACT

THISARTICLE PRESENTS A CRITICAL REVIEW OF THENEW,
CIVIL MARRIAGE LAW, CONSIDERING L EGAL ASFECTSAS
WELL AS THE EFFECT THIS 50 CALLED L AW HAS ON PEOFRLE
VOLUNTARILY MARRIED;

DOES IT RESPECT THE AUTONOMY AND CONSENT OF ADULT
PEOPLEWHD DECIDE TOEND THEIR RELATIONSHIPS?.

DIOES THE NEW LAW REPRESENT AND STAND FOR DOCTRINAL
PRINCIPLES OF JUST A PARTOF . TRE SOCIETY ? OR DOESTT
REALLY REFRESENT THE NEEDS OF THE PEOFILEAS A WHOLE ?
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La promulgacién de la tan largamente es-
perada ley de divorcio hace pocas semanas,
de algin modo constituye uno de los hitos fi-
nales del camino que ya hace casi un siglo
comenzo el radicalismo (y el laicismo) en nues-
tro Congreso Nacional: el camino hacia el re-
conocimiento de que los matrimonios pueden
terminar no sélo por la muerte de los coényu-
ges, sino también por la voluntad de éstos, la
misma necesaria para dar nacimiento al vin-
culo.

La proxima entrada en vigencia de la ley
genera expectativas en una gran parte de la
ciudadania, que espera ver satisfechas sus le-
gitimas aspiraciones de regularizar situaciones
de hecho que hasta ahora se mantienen al mar-
gen de la legalidad, como son las separacio-
nes de los matrimonios en todos los casos en
que las parejas no pueden o no quieren anu-
larse. Sin embargo, frente a estas elevadas ex-
pectativas cabe hacer algunas reflexiones, pues
analizando la ley que ha sido aprobada por el
Congreso, permanecen multiples reparos y
dudas sobre como se hard cargo esta ley —y
las practicas judiciales que se generen a pro-
posito de ella- de la complejidad de las sepa-
raciones en la pareja, respetando la autonomia
y la voluntad de los sujetos involucrados.

* Patsili Toledo. Abogado. Universidad de Chile. Especialista
en derechos Humanos de ia Mujer. Desarroila su trabajo en el
area de Ciudadania y Derechos Humanos de la Corporacion La
Morada. E-mail: ciudadania@lamorada.cl
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La primera precision que cabe hacer es que,
propiamente, no estamos frente a una “ley de
divorcio”, sino frente a una “nueva ley de
matrimonio civil” —como efectivamente es su
denominacion legal-, lo que quiere decir que
no se trata solamente de una ley que incorpora
a la legislacion actual una nueva causal de tér-
mino del matrimonio (el divorcio, a las ya tra-
dicionales, como la muerte real o presunta y la
declaracion de nulidad), sino que es una nue-
va ley, que deroga la actual ley de matrimonio
civil —que data de 1884-, modificando en nu-
merosos aspectos la regulacion de los matri-
monios, uno de los cuales es el establecimien-
to del divorcio vincular.

El transcurso de casi un siglo desde los pri-
meros proyectos de ley de divorcio, y en parti-
cular la década de tramitacion de la actual ley,
muestran cuan evidentes y potentes han sido
las dificultades politicas que la idea de esta-
blecer el divorcio genera. Ello, por supuesto,
no se condice con el amplio respaldo que
—por afios- la ciudadania ha dado a esta idea.
En efecto, la fuerza de las posiciones “antidi-
vorcistas” no se ha basado en que cuenten con
apoyo popular, sino mas bien en el grave as-
cendiente que las posiciones mas conservado-
ras dentro de la Iglesia Catdlica poseen sobre
la derecha politica, la cual se beneficia a nivel
parlamentario de la actual legislacion electo-
ral (sistema binominal) y las normas constitu-
cionales que dan lugar a la existencia de par-
lamentarios no elegidos democraticamente,
resabios de la dictadura que impiden la exis-
tencia de una plena democracia representativa
en Chile.

Como consecuencia de las negociaciones
y concesiones politicas durante la tramitacion,
hemos terminado teniendo una nueva ley de
matrimonio civil que, paraddjicamente, tiene
una marcada influencia del derecho canénico.
Digo paradojicamente porque en 1884, cuan-
do se dict6 la ley de matrimonio civil en actual
vigor, era precisamente el caracter de “civil”
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el que proporcionaba el contenido democrati-
co a esta normativa —que ponia término a los
matrimonios religiosos como validos para pro-
ducir efectos civiles-, marcando la incipiente
y necesaria separacion entre la Iglesia y el Es-
tado. La nueva ley de matrimonio civil, enton-
ces, es claramente menos “civil” que su anti-
gua predecesora: la nueva ley no s6lo recono-
ce como validos ante la ley civil los matrimo-
nios celebrados en sede religiosa,! sino que
—aun mas grave- incorpora derechamente nor-
mas tomadas del derecho canoénico en mate-
rias tales como las nulidades matrimoniales,
en particular, de las causales de nulidad de ma-
trimonio.? En efecto, situaciones como pade-
cer de un trastorno o anomalia psiquica que
incapacita para formar “la comunidad de vida
que implica el matrimonio”, carecer “de sufi-
ciente juicio o discernimiento para compren-
der y comprometerse con los derechos y de-
beres esenciales del matrimonio”, o si ha ha-
bido error acerca de alguna de las “cualidades
personales” del contrayente que ha sido “de-
terminante para otorgar el consentimiento”, si
ha habido fuerza ocasionada por una persona
0 por una circunstancia externa, que ha sido
“determinante para contraer el vinculo”, seran
algunas de las causales que —tomadas del de-
recho candnico- permitiran demandar la de-
claracion de nulidad del matrimonio.

! Si bien finalmente la norma quedé redactada en términos
neutros —en la medida que todas las entidades religiosas
reconocidas por el Estado podran realizar matrimonios vélidos
civilmente-, no podemos olvidar que hubo la intencién en ciertos
parlamentarios, de restringir esta facnltad sélo a algunas de
ellas, con el claro objetivo de favorecer a las confesiones més
tradicionales y con mayor peso politico.

* Como explicacién juridica, cabe sefialar que la nulidad se
diferencia del divorcio, en cuanto la primera implica que el
matrimonio nunca ha sido vélido, es decir, que al momento de
celebrarlo hubo algiin vicio que impidié su perfeccionamiento,
por lo tanto, la sentencia de nulidad declara que jamas hubo
matrimonio vélido y los cényuges vuelven al estado civil de
solteros. El divorcio, en cambio, quiere decir que hubo un
matrimonio plenamente vdlido en su inicio, pero que éste
termina por razones sobrevinientes a su celebracién. Esta
distincién es la que determina que las doctrinas que sostienen
que el matrimonio es “para toda la vida” prefieran la nulidad en
vez del divorcio.
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Sin abundar en la complejizacién que pre-
senta la nueva ley en relacion a los estados
civiles relacionados con la terminacidon del
matrimonio,’ uno de los aspectos mas regresi-
vos de la nueva ley es el evidente favoreci-
miento de la nulidad de matrimonio, como via
para poner término al matrimonio, por sobre
el divorcio. En efecto, son tales las limitacio-
nes y requisitos que se imponen a este ultimo,
que la consecuencia mas obvia sera que la via
mas utilizada para terminar un matrimonio se-
guira siendo la nulidad de matrimonio —ahora
facilitada por amplias causales “canonicas”-.

El divorcio ha constituido, desde siempre y
en las distintas sociedades en que es reconoci-
do, una forma de poner término al matrimonio
por la voluntad ya sea de una o de ambas par-
tes, operando en ocasiones la sola voluntad
—individual o consensuada- como causal sufi-
ciente, y en otras, sumada a la concurrencia
de ciertas causales o requisitos establecidos por
la ley. Las primeras legislaciones que estable-
cieron el divorcio optaban, precisamente, por
esta ultima alternativa, dando lugar a lo que se
ha conocido como “divorcio culpable” en que
uno de los conyuges “acusaba” al otro u otra
de haber incurrido en alglin comportamiento
que era constitutivo de una causal de divor-
cio, siendo uno de los ejemplos mas clasicos
la infidelidad de alguno de los conyuges, la
violencia que uno ejerciera en contra del otro
u otra conducta delictual. En estos casos, en-
tonces, ademas de la voluntad del conyuge que
iniciaba el proceso de divorcio, era necesario

3 Hasta ahora existen en Chile tres estados civiles en atencién al
estado marital (soltero/a, casado/a o viudo/a), 1a nueva ley no
s6lo crea el nuevo estado civil de divorciado/a sino también
agrega el estado civil de separado/a, y junto con ello una
multiplicidad de procesos judiciales dependiendo de cudl es el
estado civil a que se busca liegar. La nueva ley, junto con regular
la separacién de hecho, regula la separacién judicial, que da
lugar al estado civil de “separados/as”, estado civil que “suspende
los derechos de cohabitacién y fidelidad”, pero que impide a los
cOnyuges contraer matrimonio nuevamente. A este estado civil,
se suma el del “divorciados/as”, que pone fin al matrimonio y
que habilita a que los conyuges puedan volver a contraer
matrimonio.

acreditar en el juicio la concurrencia de algu-
na de las causales establecidas por la ley, con
la consecuente exposicion —relativamente pu-
blica, si consideramos no solo el personal ju-
dicial, sino la necesaria comparecencia de tes-
tigos para acreditar ciertas causales- del con-
flicto de la pareja, sumado a la polarizacion de
las posiciones que normalmente se produce
durante los procesos judiciales, en que las par-
tes terminan confrontandose como “enemigos”
en batalla.

Los efectos perniciosos especialmente para
las relaciones familiares —que continuaran exis-
tiendo después del divorcio, especialmente las
relaciones con los/as hijos/as- a que dan lugar
los modelos de “divorcio culpable” han deter-
minado que en practicamente todas las legis-
laciones modemas se favorezca el divorcio por
la sola voluntad de uno o ambos conyuges,
sin necesidad de acreditar en juicio las causa-
les que han dado lugar al término del vinculo,
aunque éstas existan (por ejemplo, aunque
exista infidelidad de parte de uno de los con-
yuges, se evita exponer esta situacion en el
ambito judicial, y el divorcio simplemente se
presenta con base en la voluntad de uno o
ambos conyuges). Los modelos que recono-
cen la validez de la sola voluntad, incluso uni-
lateral, para poner término al matrimonio, se
basan en la consideraciéon que el matrimonio,
desde un punto de vista juridico, es un contra-
to bilateral, esto es, que requiere de la volun-
tad de las dos partes que lo celebran para cons-
tituirse, pero también para mantenerse, por lo
que la voluntad individual de cada uno de los
conyuges debe mantenerse durante todo el
tiempo de su vigencia, atendidas las caracte-
risticas particulares de esta union. De este
modo, es posible que pueda ponerse término
al matrimonio porque ha dejado de existir el
consentimiento en mantenerse en él, en la
medida que uno de los conyuges ya no desea
perseverar en este vinculo. Algunas legislacio-
nes, reconociendo este derecho individual a
poner término al matrimonio por divorcio, es-
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tablecen procedimientos mas prolongados en
estos casos, por ejemplo, con plazo de espera
de seis meses que permitan al conyuge que no
solicita el divorcio enfrentar esta situacion con
el adecuado acompafiamiento psicologico, que
le permita adaptarse a las nuevas circunstan-
cias.

En este punto cabe hacer la primera preci-
sién respecto de nuestra ley de divorcio: de
acuerdo a ella, no basta la sola voluntad de
uno o ambos conyuges para dar lugar al di-
vorcio. En efecto, es necesaria la concurren-
cia de otros requisitos para que, sumados a la
voluntad de uno o ambos conyuges, se dé lu-
gar al divorcio. Ahora bien, dentro de estos
requisitos existen algunos que son tipicos de
figuras del divorcio “culpable” y otros requi-
sitos que no tienen caracter controversial, sino
que se constituyen por la sola constatacion de
la separacion de hecho de los conyuges.

En efecto, si una pareja desea poner térmi-
no a su matrimonio de comun acuerdo, se en-
frentard con esta ley a dos alternativas: la nuli-
dad o el divorcio. Si optan por el divorcio,
deben comprobar ante el tribunal que ha cesa-
do su convivencia durante un lapso de tiempo
de al menos un afio, si ambos estan solicitan-
do el divorcio, o de tres afios, si es s6lo uno de
los conyuges el que lo pide. Los matrimonios
que han sido celebrados antes de la entrada en
vigor de la ley (noviembre de 2004) tendran la
posibilidad de acreditar el cese de la conviven-
cia por cualquier medio de prueba (testigos,
documentos, etc.), pero los matrimonios que
se celebren con posterioridad a ello, solo po-
dran acreditar este cese desde que existan do-
cumentos formales (acuerdos o demandas so-
bre pensiones alimenticias, visitas, etc.) que
regulen los aspectos familiares tras la separa-
cion.

Otro de los aspectos relevantes, destacado

especialmente desde el Servicio Nacional de
la Mujer como uno de los logros en esta nueva
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ley, es lo que dice relacion con la compensa-
cion econémica al conyuge que se ha dedica-
do preferentemente al “cuidado de los/as hijos
o0 a las labores propias del hogar comiin”. Esta
compensacion opera independientemente del
régimen de bienes que exista entre los conyu-
ges, es decir, opera tanto para aquellos matri-
monios separados de bienes, como para quie-
nes estan casados en sociedad conyugal o par-
ticipacion en los gananciales.

Si bien la disposicion legal estad redactada
en términos neutros en cuanto a género, es cla-
ro que las beneficiarias de esta compensacion
econdmica seran principalmente las mujeres,
quienes en general postergan su desarrollo pro-
fesional o laboral a favor de la crianza de los/
as hijos/as o del trabajo doméstico. Sin embar-
go, y a pesar del aparente reconocimiento de
este derecho a compensacion para las mujeres
que han experimentado menoscabo economi-
co como consecuencia de haberse dedicado
principalmente a estas labores, cabe hacer pre-
sente que los/as legisladores condicionaron este
derecho a una serie de factores, incluyendo
dentro de ellos no solo la duraciéon del matri-
monio, edad, salud y situacion patrimonial de
los conyuges, sino también factores tan subje-
tivos como “la buena o mala fe” del conyuge
que solicita la compensacion econémica, ade-
mas de la posibilidad de negar esta compensa-
cion economica a el/la conyuge que da lugar
al divorcio por su “culpa”, ya sea por infideli-
dad, “conducta homosexual” u otra “transgre-
sion grave” de los deberes del matrimonio.
Cabe sefialar en este sentido que la ley ha es-
pecificado que también el “abandono conti-
nuo o reiterado del hogar comun, es una for-
ma de transgresion grave de los deberes del
matrimonio”.

Con esto se refuerza la posibilidad de que
en muchos casos se obstaculice la obtencion
por parte de las mujeres de la compensacion
economica, por consideracion a otros factores
que nada tienen que ver con la dedicacion pre-
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ferente al cuidado de la familia y el hogar co-
mun ni con el menoscabo econdémico que ello
genera en la mujer. Como consecuencia, que-
dara al criterio judicial el evaluar si la mujer
que ha experimentado este menoscabo econo6-
mico se encuentra “de buena o mala fe” para
los efectos de acceder a la compensacion eco-
némica. La amplitud de estos términos, sin
duda, determinara procedimientos judiciales
que —aun cuando pueden ser iniciados por di-
vorcio “de comun acuerdo”- se tornardn aun
mas controvertidos entre las partes, con el ob-
jeto de pretender acreditar que, por estas razo-
nes, la mujer no tiene derecho a esta compen-
sacion economica.

Por otro lado, y considerando que la mayo-
ria de las personas casadas en Chile lo estan
bajo el régimen de sociedad conyugal, tam-
bién sera interesante ver cOmo operard esta
compensacion econémica junto con la liqui-
dacion de la sociedad conyugal.

En definitiva, la sola existencia de la ley de
divorcio no garantiza, por cierto, los derechos
de las personas casadas en Chile que desean
terminar sus matrimonios, ya que una multi-
plicidad de aspectos quedaran sujetos a las
practicas que comiencen a darse en nuestro
poder judicial a proposito de la aplicacion de
la ley. Esto es particularmente relevante por-
que el propio texto legal —en una muestra mas
de su caracter restrictivo en términos de reco-
nocimiento de derechos a las personas- ha es-
tablecido como norma general que “conocien-
do de estas materias, el juez procurara preser-
var y recomponer la vida en comun en la unién
matrimonial validamente contraida”. Esta dis-
posicion puede ser aplicada por el tribunal para,
eventualmente, enviar a las partes a mediacion
familiar o darles un plazo de espera o reflexion,
lo cual alargara innecesariamente los proce-
sos judiciales por divorcio, ya que los proce-
sos judiciales por nulidad matrimonial —consi-
derando que no es una unidon matrimonial “va-
lidamente contraida”- no estan afectados por

esta disposicion, por lo que eventualmente se-
ran juicios mas cortos que los de divorcio, cons-
tituyéndose en otro argumento a favor de las
nulidades.

En consecuencia, en esta materia como en
muchas otras, en particular las que tienen rela-
cion con las familias, seran los tribunales de
justicia los que determinaran la forma en que
comience a aplicarse esta ley. Lamentablemen-
te, al decir “tribunales de justicia” no habla-
mos de organismos ajenos a los prejuicios so-
ciales y estereotipos existentes en nuestra so-
ciedad respecto de lo que es adecuado para
mujeres y hombres. En este sentido, tanto en
esta materia como en otras vinculadas con la
familia, el peso de las exigencias de una con-
ducta “intachable” es mucho mas fuerte sobre
las mujeres que los hombres —~como lo demues-
tra el reciente caso de la Corte Suprema dene-
gando la tuicion de sus hijas a una madre les-
biana-, asi como las exigencias de “toleran-
cia” y de “perdén” incluso frente a actos de
violencia en contra de las mujeres.

Hasta ahora, con el solo analisis del texto
legal, permanecen sin duda cuestionamientos y
criticas en particular en cuanto al restringido
reconocimiento de la autonomia y la voluntad
de las personas adultas que deciden poner tér-
mino a su matrimonio, de igual modo que li-
bremente decidieron comenzarlo. Si a las res-
tricciones formales que emanan del texto legal
sumamos la restriccion genérica que implica el
deber de los/as jueces/zas de “preservar y re-
componer la vida en comin” de los cényuges,
nos acercamos sin duda a una “infantilizacion”
de personas adultas, a quienes se les obstaculi-
zara su decision de poner término a su union,
con la sola intencién de recomponer la vida en
comun, lo que —a priori- es considerado por el
legislador como deseable, a pesar de que en la
mayor parte de los casos en que las parejas de-
ciden divorciarse, la convivencia es, precisamen-
te, mucho mas dafiina para todo el grupo fami-
liar que la separacion.
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